










RESUMEN:  Este  trabajo  aborda  la  cuestión  de  si  la  sustitución  fideicomisaria  de  residuo  es  o  no  una 
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Antes de analizar  la  figura objeto de estudio, conviene recordar que  las sustituciones 
fideicomisarias  se  encuentran  comprendidas  entre  las  sustituciones  hereditarias  que 
recoge  nuestro  Código  civil,  en  su  sección  3ª,  del  Título  III  del  Libro  III,  y  que  se 
encuentran  reguladas  por  los  artículos  774  a  789  del mismo  cuerpo  legal,  donde  se 





Son,  concretamente,  los  artículos  781  a  789  del  CC  los  que  regulan  la  sustitución 




transmita a un  tercero el  todo o parte de  la herencia,  serán válidas y  surtirán efecto 
siempre que no pasen del  segundo grado, o que  se hagan en  favor de personas que 
vivan al tiempo del fallecimiento del testador». 
El  presente  estudio  se  centra  en  la  modalidad  de  sustitución  fideicomisaria  más 
importante (más que la propia sustitución fideicomisaria pura u ordinaria), no sólo por 
el  alcance  que  la  misma  tiene,  sino  porque,  como  comenta  Lasarte1,  pese  a  su 
denominación, la sustitución fideicomisaria de residuo es más frecuente en la realidad 
que la sustitución fideicomisaria pura.  
Así  se  deduce  de  la  jurisprudencia,  y  así  suelen  afirmarlo  los  notarios,  conocedores, 
como nadie, por de  la práctica sucesoria. He aquí, pues,  la paradoja: el fideicomiso de 
residuo no puede ser considerado una  figura  residual en  la práctica  testamentaria, al 
menos si se  lo compara con  la sustitución fideicomisaria propiamente dicha. Y es que,  
como  recientemente  ha  expuesto  Rivas  Martínez2,  «esta  figura  [la  sustitución 
fideicomisaria de residuo] es sin ningún género de dudas,  la que está  llamada a tener 
un  mayor  desarrollo,  y  podrá  resolver  el  sinnúmero  de  problemas  que  puedan 
plantearse en la práctica profesional». 
Por sustitución fideicomisaria de residuo se entiende la disposición de última voluntad 
mediante  la  cual,  y  a  diferencia  de  lo  que  ocurre  con  la  sustitución  fideicomisaria 
ordinaria, se permite al fiduciario disponer de todos o parte de los bienes, de modo que 
el  fideicomisario  adquirirá  en  el momento  de  la  restitución  los  bienes  de  los  que  el 
fiduciario  no  haya  dispuesto  (bien  porque  así  lo  haya  establecido  el  testador,  bien 
porque, aun estando facultado para ello, el fiduciario no dispuso de todos). 
Es decir, que el fideicomisario de residuo tendrá derecho a los bienes fideicomitidos de 









2  RIVAS MARTÍNEZ,  «Problemas  “habituales”  en  los  testamentos  y  particiones  con  los  fideicomisos 






cuestión  de  nomenclatura,  sino  que  afecta  a  la  naturaleza  de  la  institución,  pues  
fideicomiso y sustitución fideicomisaria son figuras diferentes, que no pueden ni deben 
confundirse. 
Ya  desde  la  definición  de  una  y  otra  figura  se  aprecia  la  diferencia  existente  entre 
ambas, y el diverso alcance jurídico que una u otra figura puede tener para el fiduciario. 
Así Castán3, por ejemplo, reconoce que:  
«la  dualidad  de  herederos  diferencia  la  sustitución  fideicomisaria  del  fideicomiso 
romano. En  la primera el  fiduciario es  realmente heredero y disfruta, como  tal, de  la 
herencia, mientras que en el segundo el fiduciario aparece como un mero mandatario o 
ejecutor testamentario, encargado de entregar los bienes al verdadero heredero. En la 
sustitución  fideicomisaria  hay,  por  consiguiente,  dos  o  más  liberalidades;  en  el 
fideicomiso una  sola  liberalidad  […] La distinción entre el  fideicomiso y  la  sustitución 
fideicomisaria resulta reconocida y confirmada por la jurisprudencia». 
López López expone también:  
«Extrañará  que  los  autores  antiguos  se  refieran  indistintamente  al  fideicomiso  (de 
residuo  o  no)  y  a  la  sustitución  fideicomisaria  (de  residuo  o  normal),  porque  en  la 
actualidad (a partir de la formación de los Códigos civiles) se diferencian netamente los 
conceptos de fideicomiso y de sustitución fideicomisaria, y se establece una diferencia 
tajante  entre  ambos.  En  el  fideicomiso,  institución  propia  del  Derecho  romano,  un 
heredero  (fiduciario) está obligado a  transmitir  los bienes al  fideicomisario, que no  lo 
es;  en  la  sustitución  fideicomisaria moderna  se  establecen,  en  cambio,  dos  o más 
liberalidades a favor de personas  llamadas como herederos en orden sucesivo,  lo que 




«Dejando  aparte  cuestiones  de  léxico,  que  tienen,  sin  embargo,  su  importancia,  lo 
cierto es que, según queda expuesto más atrás, ninguna de las notas que caracterizan a 
la  substitución  fideicomisaria,  se  dan  en  el  fideicomiso.  […]  Las  notas  diferenciales, 















para  apreciar  en  su  verdadero  valor  las  disposiciones  del  Código  y  para  evitar 
confusiones en que, dada  la complicación de  la materia, sería  fácil  incurrir como han 







de  los bienes fideicomitidos de una manera  inmediata; mientras que en  la sustitución 
fideicomisaria, la restitución tiene lugar después de un tiempo (cuando llega el término 
o  se  cumple  la  condición  impuesta), de modo que hasta este momento el  fiduciario 
conserva los bienes y los tiene en su dominio». 





a  favor  de  una  sola  persona  o  de  varias  a  la  vez,  en  cambio  en  la  sustitución 




medida en que el  testador  le encarga  sobre  la base de  la  confianza  la entrega de  la 




una  obligación  jurídica  de  conservar  y  transmitir  los  bienes  de  la  herencia  a  los 
herederos fideicomisarios. 
d.  En  el  derecho  civil  común  se  regula  la  sustitución  fideicomisaria,  pero  no  el 
fideicomiso». 
A  la  vista  de  la  opinión  expresada  por  estos  autores,  y  teniendo  en  cuenta  la  línea 
marcada por el Supremo, parece lógico que el lector se pregunté por qué se confunden 
ambas figuras. 
Por  nuestra  parte,  en  cuanto  a  la  confusión  del Alto  Tribunal,  no  encontramos  fácil 
respuesta. Sin embargo, respecto de error cometido por algunos autores, la explicación 
puede hallarse en algunas causas que exponemos a continuación: 


















realidad  a  la  sustitución  fideicomisaria,  como  «Del  Fideicomiso»,  denominándola 
indistintamente a lo largo de la obra «sustitución fideicomisaria y fideicomiso» 
Como ejemplo, traemos aquí las siguientes palabras de Alonso Martínez10:  
«¿Qué  razón  puede  haber  para  prohibir  las  sustituciones  fideicomisarias  a  favor  de 
personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador? Ninguna; y sería menester 
que un alto  interés social  la demandara  imperiosamente, para que  fuese  legítima esa 
limitación a la libertad humana. Del fideicomiso, encerrado dentro de ciertos límites, ni 
puede decirse […]». 
Evidentemente, el hecho de que el más  importante de  los  redactores de nuestro CC 
usase  ambos  conceptos  para  referirse  a  la  institución,  puede  justificar  la  confusión 
terminológica existente entre los autores de aquella época.  
¡Pero sólo en aquella época! 




comprendida  la  sustitución  fideicomisaria  entre  los  artículos  781  a  789,  donde 








«Que  ciertamente no  cabe asimilar en absoluto  las  facultades del  fiduciario a  las del 
usufructuario, porque como dijo la Sentencia de 26 de febrero de 1919 y lo reconoce la 











doctrina  científica,  el  usufructo  y  la  sustitución  fideicomisaria  condicional  son 
instituciones  jurídicas  distintas…  por  ello  es  aplicable  al  fideicomiso  por  analogía  la 
norma del artículo 480 del Código Civil […]» 
 
O  la  de  19  de  noviembre  de  196413,  que  recoge  en  su  penúltimo  considerando  lo 
siguiente:  
«los  hoy  litigantes,  ni  están  llamados  expresa  y  claramente  a  la  sucesión,  ni  […], 
indispensable para el nacimiento de  la  sustitución  fideicomisaria en  su  interpretaci[n 
literal; […] resulta  imposible estimarlos herederos del don Sixto ni en forma directa ni 
en la de fideicomiso». 
Por  su  parte,  en  la  sentencia  669/200214  de  28  de  junio,  siempre  tratando  ambos 
términos como sinónimos, expone nuestro Tribunal Supremo que:  
«ante  todo,  debe  ser  calificado  aquel  contrato  correctamente.  No  se  trata  de  una 
donación  condicional,  sino de una  sustitución  fideicomisaria  condicional.  […]  En  este 




«los  bienes  de  la  mejora  de  que  no  hubiera  dispuesto  por  actos  ínter  vivos,  los 
conservará y transmitirá en sustitución fideicomisaria al hijo varón del testador que siga 
en  edad  al  mejorado  […]  ordenando  que  aquello  de  que  no  hubiere  dispuesto  la 
legataria por actos inter vivos, lo conserve y transmita en sustitución fideicomisaria […] 
Según  la  disposición  testamentaria  del  causante,  si  el  mejorado,  don  Landelino  , 
hubiera  tenido  un  hijo  varón  ―que  viviera  al  Ɵempo  de  su muerte―  la  susƟtución 
fideicomisaria  no  habría  tenido  lugar  […]  el  causante  ―padre  de  don  Landelino― 
confirió  a  aquél  absoluta  facultad  de  disponer  inter  vivos  de  los  bienes  objeto  del 
fideicomiso […], y dentro de los límites de la normalidad ajustándose a lo señalado por 
el causante que estableció el fideicomiso». 







eran  objeto  de  fideicomiso  podían  ser  transmitidos  a  personas  distintas  de  los 
fideicomisarios,  extinguiendo  así  el  fideicomiso,  pero  no  puede  entenderse  que 
producía  tales  efectos  extintivos  del  fideicomiso  la  disposición  efectuada  en 












testamento  precisamente  a  favor  del  fideicomisario  y  sobre  los  bienes  objeto  del 
fideicomiso, pues cabalmente ha de entenderse que en  tal caso  la  fiduciaria no hacía 
otra cosa que ratificar los términos del fideicomiso […]» 
Y en la sentencia 160/201117 de 18 de marzo, expone nuestro Alto Tribunal que: 
«En  las  sustituciones  fideicomisaria  condicionales  el  fiduciario  puede  enajenar  los 
bienes sujetos a  la condición, de modo que no es esencial que el testador  imponga  la 
carga de  conservar, porque  va  implícita  en  dicho  fideicomiso…  que demuestran que 
dichos nietos  se  consideraban herederos  libres en  relación a  los bienes  sometidos al 
fideicomiso». 
1.1.3.  El  uso  exclusivo  del  término  fideicomiso  para  referirse  a  la  sustitución 
fideicomisaria en Cataluña 
La  confusión  de  la  que  venimos  hablando  existe  en  el  Derecho  de  Cataluña,  único 





es  que  en  la  concreta  regulación  dicho  término  se  alternaba  con  el  de  sustitución 
fideicomisaria.  Así  sucedía  en  el  antiguo  Código  de  Sucesiones  de  Cataluña,  cuyo 
Capítulo VII tenía por título «Los fideicomisos», pero que en su articulado se alternaban 
varias veces los términos fideicomiso y sustitución fideicomisaria.  
A  diferencia  de  lo  que  sucedía  en  el  Código  de  Sucesiones,  el  CC  catalán  utiliza  en 




es  la  figura  del  fideicomiso  en  vez  de  la  sustitución  fideicomisaria.  La  respuesta 




hagan  tránsito  al  fideicomisario.  2.  Los  fideicomisarios  suceden  siempre  al 
fideicomitente, aunque uno sea fideicomisario después de otro».  
Desde el momento en que afirma que el fiduciario es realmente un verdadero heredero 
y disfruta como  tal de  la herencia, no cabe  la menor duda de que, en realidad, el CC 
catalán  regula  una  sustitución  fideicomisaria,  aunque  a  ella  se  refiera  como 
fideicomiso. De hecho, de haberse tratado de un fideicomiso en vez de una sustitución 
fideicomisaria,  el  fiduciario  no  disfrutaría  de  la  herencia  fideicomitida,  sino  que 






únicamente  se  limitaría  a  entregar  los  bienes  al  verdadero  heredero,  es  decir,  al 
fideicomisario. 
Por ello, entiendo que será exclusivamente en  los casos en  los que nos dirijamos a  la 
sustitución fideicomisaria catalana cuando podamos hacerlo con el término fideicomiso 
o sustitución fideicomisaria  indistintamente, ya que, por paradójico que resulte, el CC 







incluso,  por  el  hecho  de  que  la  misma  figura  jurídica  denominada  sustitución 
fideicomisaria en nuestro Derecho Común se conozca en Cataluña como fideicomiso.  
Varios  son  los  autores  que  emplean  indistintamente  ambos  términos.  Desde  el  ya 
lejano Manresa19,  que,  aunque  sin  justificar  el motivo  que  le  lleva  a  ello,  titula  el 
apartado dedicado al estudio de los problemas que puede suponer la interpretación de 
la sustitución fideicomisaria como: «Problemática del fideicomiso»; a, en la actualidad, 
Galicia  Aizpurua20,  que  a  la  hora  de  fijar  las  clases  de  sustituciones  fideicomisarias 
posibles  refleja  que  «Cabe  distinguir,  según  concurra  o  no  deber  de  conservar,  dos 
clases o tipos de sustituciones fideicomisarias (la normal y la de residuo) […]. A su vez, 
uno y otro  tipo de  fideicomiso  (o sea, el ordinario y el de  residuo)»; y  también Rivas 
Martínez21, que a lo largo de toda su obra usa indistintamente los términos fideicomiso 
y sustitución fideicomisaria. 
Sin  embargo,  y  para  concluir,  hay  que  señalar  que  hay  autores  que  habiendo 
remarcado previamente  las diferencias existente entre una y otra  institución, acaban 
empleando  ambos  términos  como  sinónimos. Así,  por  ejemplo, Roca  Sastre22,  en  su 
trabajo  sobre  el  fideicomiso  si  sine  liberis  decesserit,  después  de  afirmar  que  «La 
existencia de esta  característica diferencial entre el  fideicomiso puro  y  la  sustitución 
fideicomisaria es fácil de comprobar, no sólo desde el punto de vista institucional, sino 
                                                          
18 Entre otros mucho, VÁZQUEZ  IRUZUBIETA, Carlos, Código Civil. Comentarios, Notas y  Jurisprudencia, 


















en  el  orden  histórico»,  pasa  a  usar  indistintamente  los  términos  fideicomiso  y 
sustitución fideicomisaria.  
En  cambio,  en  otro  de  sus  estudios,  Roca  Sastre23  equipara  directamente  ambas 




«a  la  sustitución  fideicomisaria que voy a estudiar  se  le  llama  también, por abreviar, 
fideicomiso.  […] De modo que, el  término  fideicomiso cuando  lo uso en  la exposición 
que sigue no debe ser tomado en el sentido de que, como el fideicomiso romano, sea 
designar  el  causante  a  una  persona  que  no  quiere  como  heredero,  sino  […].  Ese 
fideicomiso  está  hoy  prohibido  en  el  Código  civil  […].  Sin  embargo,  por  brevedad,  y 
como ya he advertido, en  la exposición que  sigue hablo a veces de  fideicomiso para 
referirme a la sustitución fideicomisaria». 
Años  más  tarde,  el  propio  autor25  confirma  su  pensamiento  en  el  Comentario  del 
Código Civil del Ministerio de Justicia, al decir: 
«A la sustitución fideicomisaria se le llama también, por abreviar, fideicomiso. Con esta 
palabra  hoy  se  hace  referencia  al  establecimiento  de  herederos  para  que  reciban 
sucesivamente  la  herencia  del  testador,  o  herencia  fideicomitida  o  fideicomiso.  De 
modo, pues, que el término fideicomiso cuando  lo uso en  la exposición que sigue, no 
debe  ser  tomado en el  sentido de que, como el  fideicomiso  romano,  sea designar el 
causante a una persona a  la que no quiere  realmente  como heredero,  sino a  la que 
confía  la misión  de  que  se  haga  cargo  de  la  herencia  simplemente  para  el  fin  de 
entregarla a  la persona, el  fideicomisario, a quien el difunto dispuso, que es  la única 
que éste quiere como sucesor. Este fideicomiso como el romano, está hoy prohibido en 
el CC».  
Y más  recientemente, en  su manual, el este  autor26  sigue  afirmando: «como dije,  la 
sustitución fideicomisaria o, por abreviar, el fideicomiso de residuo, es aquella […]». 
La  autoridad  de  este  autor,  al  denominar  fideicomiso  a  la  sustitución  fideicomisaria 
«por abreviar» se refleja en parte de nuestra doctrina. Entre otros, en Díaz Alabart27, 
quien llega también a la conclusión de que: 




























a  la  institución  objeto  del  trabajo  como  sustitución  fideicomisaria,  tal  y  como  hace 
nuestro CC 
2. LA DE RESIDUO, ¿ES O NO UN TIPO DE SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA? 
Centrándonos ya en el estudio de  la  sustitución  fideicomisaria de  residuo, hemos de 
recordar  que  su  antecedente  histórico  se  encuentra  en  el  Derecho  romano, 
concretamente, en el  llamado  fideicomiso de eo quod supererit, cuyo objeto no es  la 
entrega al fideicomisario de toda la herencia ni de parte alícuota de ella, sino tan sólo 
lo que quede o reste de la herencia fideicomitida al tiempo de la muerte del fiduciario.  
La más notable peculiaridad de este  fideicomiso de eo quod supererit,  respecto de  la 
moderna sustitución fideicomisaria de residuo, la constituye la limitación ex lege de la 
facultad de disposición del fiduciario. Los criterios de  limitación fueron dos, a  lo  largo 
del ciclo evolutivo del Derecho romano: el del Emperador Marco, de atender al boni viri 
arbitrium, o  sea,  justificadas por  causa  lícita y probable, y  la aplicación  inversa de  la 
falcidia adoptada por Justiniano, al considerar abusiva y fraudulenta la enajenación de 
más de las tres cuartas partes de la masa hereditaria.  
En  cambio,  en  la  actualidad,  el  fiduciario no  tiene ningún  tipo de  limitación  ya que, 
como  expusimos  y  estudiaremos  a  continuación,  podrá  disponer  de  la  herencia 
fideicomitida o bien  inter vivos, o  incluso, de haberlo autorizado así expresamente el 
testador, mortis causa. 
La naturaleza  jurídica de  la  institución de residuo fue objeto de grandes controversias 
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, discutiéndose si era una modalidad o no 




y no en el originario de  la  institución  romana»  (ALBERRUCHE DÍAZ‐FLORES, Mercedes, «La  sustitución 
























Diego  condujo a  la  confusión de nuestra  jurisprudencia posterior  sobre  la naturaleza 
jurídica de la institución de residuo. 
Pero,  ¿por  qué  considerar  que  la  conclusión  alcanzada  por  el  referido  autor  era 
errónea? Principalmente, por dos motivos.  
El primero de ellos  fue el hecho de que para  llegar  a  tal  conclusión  se basase en  la 
bibliografía  italiana  de  la  época,  porque mientras  los  juristas  italianos  tuvieron  que 
buscar  fórmulas  fuera de  la  sustitución  fideicomisaria  (la cual estaba completamente 
prohibida) para  introducir  en  su ordenamiento  la  voluntad  del  testador  reflejada  en 
cláusulas de residuo por no ir éstas ni contra la moral, ni contra el orden público ni las 
buenas  costumbres,  en  España,  en  cambio,  las  sustituciones  fideicomisarias  estaban 




los  fideicomisos  han  sido,  sin  duda,  la  fuente  ―falseada  por  plantear  un  problema 
extranjero que nosotros no tenemos― de la desorientación de nuestra jurisprudencia».  
















fideicomisarias,  se  buscara  la  manera  de  legalizar  la  existencia  de  las  inocuas 
sustituciones de  residuo a base de afirmar que no eran  sustituciones  fideicomisarias. 
Pero en España, admitidas  las sustituciones fideicomisarias,  la adopción de semejante 
criterio carece por completo de sentido». 
El  segundo  de  los motivos  por  el  que  entendemos  erróneo  el  planteamiento  de De 
Diego,  es  que  siete  años  antes  de  la  publicación  del  CC,  Alonso Martínez,  «padre 
ideológico» del mismo, comentando el  iter  llevado a cabo por  la Comisión General de 
Codificación  para  alcanzar  el  contenido  final  de  las  Cinco  Bases  que  fueron  el 
antecedente inmediato de las sustituciones fideicomisarias actuales, nos cuenta cómo, 
desde  entonces,  la  intención  del  legislador  codificador  fue  claramente  dejar  a  la 
voluntad del testador el conceder o no al fiduciario  la facultad de enajenar  los bienes 
fideicomitidos,  dejando  entrever  con  ello  la  existencia  de  dos  tipos  de  sustituciones 
fideicomisarias,  una,  en  las  que  el  silencio  del  testador  supondrá  que  ha  querido 
conservar  íntegramente  los  bienes  fideicomitidos  para  los  fideicomisarios  (sería  la 
sustitución fideicomisaria pura u ordinaria, que regirá por defecto‐silencio del testador 
al respecto) y otra, posible sin ningún género de dudas, en las que el testador exprese 
claramente  su  intención  de  facultar  al  fiduciario  a  enajenar  los  bienes  (sustitución 
fideicomisaria de residuo). 
Debido  al  interés  de  sus  palabras  y  al  alcance  de  las mismas,  considero  necesario 
resaltar el extracto literal de Alonso Martínez33 cuando narra:  
«Faltaba sin embargo dilucidar una cuestión que surgió en el seno de  la Comisión de 
Códigos del choque mismo de opiniones entre  los  representantes de  las  legislaciones 
privilegiadas;  aludo  al  de  si  el  fideicomiso  ha  de  llevar  consigo  necesariamente  la 
prohibición de enajenar. 
He  ido  indicando  ya  que  en  Aragón,  lo  mismo  que  en  Navarra,  subsiste  en  los 
llamamientos la libertad de enajenar, no teniendo el fideicomiso derecho más que a los 
bienes que queden en el momento de la muerte del fiduciario; y, como es natural, los 
jurisconsultos  aragoneses  y  navarros  se  inclinaban  a  introducir  en  el  Código  general 
esta  especialidad  del  fideicomiso  foral.  El  insigne  letrado  catalán  (Durán  y  Bas), 
enamorado  del  fideicomiso  romano,  protestaba  contra  la  novedad,  no  concibiendo 
siquiera, dados el carácter y la noción jurídica de esta institución, cómo puede dejar de 
existir  en  ella  la  prohibición  de  enajenar  los  bienes,  salvo  siempre  la  facultad 
excepcional de realizar los que sean necesarios para el pago de deudas hereditarias, si 
las hubiere, u otras atenciones de índole preferente. […] 
Ahora bien, ¿en nombre de qué  interés  social  se puede prohibir a un ciudadano que 
teste en  la manera que es usual en Aragón y Navarra? Planteada  la cuestión en estos 
términos, los vocales de la Comisión Codificadora no podían menos de estar acordes en 
que  el nuevo Código,  en punto  a  la  facultad de  enajenar  los bienes del  fideicomiso, 
                                                          










debería  respetar  la  voluntad  del  testador.  En  el  silencio  de  éste,  la  presunción  de 
derecho es que ha querido  conservarlos  íntegros para el  fideicomisario. Así es  como 
quedó fallado el litigio entre el fideicomiso foral y romano». 
Esta  última  afirmación  de  Alonso Martínez,  en  cuanto  a  que  la  facultad  o  no  del 
fiduciario de enajenar los bienes depende de la voluntad del testador, y que si éste no 
dice nada al respecto es que habrá querido conservarlos íntegros para el fideicomisario, 
unida  al  contenido  de  la  Base D)  de  la  famosa  Ley  de  Bases  de  1882  (antecedente 
inmediato  del  artículo  783  del  CC)  que  recoge  que  «para  que  el  fiduciario  pueda 
distraer  alguna  cantidad  de  los  bienes  que  debe  restituir,  salvo  las  deducciones  por 
créditos  y mejoras, deberá haber declaración  expresa del  testador», únicamente nos 
puede  llevar a  la conclusión de que mediante el artículo 783.2 del CC, al preverse que 
«el  fiduciario  estará  obligado  a  entregar  la  herencia  al  fideicomisario,  sin  otras 
deducciones que las que correspondan por gastos legítimos, créditos y mejoras, salvo el 
caso de que el testador haya dispuesto otra cosa»,  lo que realmente hizo el  legislador 
de  la época codificadora  fue establecer dos  tipos de sustituciones  fideicomisarias,  las 
puras u ordinarias, y  las de  residuo, pero dos  sustituciones  fideicomisarias al  fin y al 
cabo, por lo que no comparto la idea de De Diego de que la institución de residuo no es 
una sustitución fideicomisaria. 
La  pena  es  que  la  tesis  defendida  por  De  Diego  en  1926  (y  seguida  por  nuestra 




contenido  de  la  Base D)  de  1882,  lo  que  pretendían  transmitir  los  componentes  de 
dicha  Comisión  era  la  posibilidad  por  parte  del  testador  de  establecer  dos  tipos  de 
sustituciones fideicomisarias diferentes, la ordinaria y la de residuo. 
Sin embargo, la teoría defendida por De Diego deja de seguirse entre nuestra doctrina 
más  reconocida  a  partir  de  la  segunda mitad  del  S.  XX,  cuando  autores  como  Roca 
Sastre35 y González Palomino36 empiezan a plantear dudas al respecto, si bien no  fue 





teoría  propuesta,  y  seguida,  hasta  entonces  por De Diego.  Entre  otros  autores  cabe 
                                                          
34 Por ejemplo, el Presidente de dichas reuniones, ALONSO MARTÍNEZ, falleció en 1.890, mientras que los 











cuanto  a  los  antecedentes  históricos,  ha  demostrado  Jerónimo  López  López,  que 
prueban  que  el  inciso  final  del  párrafo  II  del  art.  783  está  dictado  para  acoger  el 
fideicomiso de residuo». 












Hoy  parece  completamente  superada  la  línea  jurisprudencial  que  nuestro  Tribunal 
Supremo venía manteniendo desde la publicación del CC hasta comienzos del siglo XXI, 
en  contra  de  que  la  institución  de  residuo  fuese  considerada  como  una  sustitución 
fideicomisaria. Y es que, aunque  la opinión doctrinal no admitía dudas al respecto, no 
ocurría  lo  mismo  con  la  jurisprudencia,  la  cual  se  venía  posicionando  desde  la 
promulgación  del  CC  en  la  línea  de  no  considerar  la  sustitución  fideicomisaria  de 
residuo como un tipo de sustitución fideicomisaria. ¿El motivo? 
En nuestra opinión, pudo  ser el hecho de que  las dos  sentencias más  importantes al 
respecto de nuestro Tribunal Supremo, concretamente la de 13 de febrero de 194346 y 
la de 13 de noviembre de 194847, que  sirven de base a  todas  las posteriores que  se 




























Pero,  ¿por  qué  nuestro  Tribunal  Supremo  vino manteniendo  durante  tantos  años50 
dicho razonamiento? 
El  motivo  principal  en  el  que  se  basaba  esta  corriente  jurisprudencial  fue, 
principalmente, en que  la  institución de  residuo no  incluía una de  las  características 
«esenciales»  (para  la  jurisprudencia  era  esencial,  para  la  doctrina,  en  cambio,  es 
natural) que debía contener  toda sustitución  fideicomisaria, como es  la obligación de 
conservar  los  bienes  para  restituirlos,  y  al  no  existir  esta  obligación  de  conservar 
entendía  nuestro  Tribunal  Supremo  que  era  imposible  considerar  la  institución  de 
residuo como una verdadera sustitución fideicomisaria. 
Así lo expone la mencionada sentencia de 13 de noviembre de 194851, cuando dice que  
«[...] el  fideicomiso de  residuo no  se  identifica  totalmente con  la genuina  sustitución 
fideicomisaria,  por  apreciarse  en  uno  y  otra  diversas  diferencias;  el  instituido 
primeramente en la sustitución fideicomisaria (normal) viene obligado a conservar [...] 





Es  decir,  que  no  existe  obligación  de  conservar,  y  al  no  existir  entiende  el  Tribunal 
Supremo  que  no  puede  considerarse  el  fideicomiso  de  residuo  una  verdadera 
sustitución fideicomisaria. 
Por nuestra parte, discrepamos de  la opinión  jurisprudencial expuesta, y coincidimos 
con  la  que  viene  manteniendo  nuestra  doctrina  al  entender  que  la  obligación  de 
                                                          

















mientras que  jamás podrá dispensar de  las dos únicas  características esenciales que 
presenta la figura, que son: la pluralidad de llamamientos y el orden sucesivo entre los 
llamados. 




del  llamado en el residuo,  lo que ha probado exhaustivamente  Jerónimo López en su 
magnífico trabajo sobre este tema».  
Por  su  parte, De Buén53,  con  el  que  coincide Domingo Aznar54,  entiende  que  de  los 
caracteres de  la sustitución  fideicomisaria, uno al menos, resalta en el  fideicomiso de 
residuo  con  toda  limpieza:  el  orden  sucesivo.  El  testador  establece  la  serie  de 
herederos, y fuera de lo que incluye en ella ninguna otra persona puede integrarse en 
aquel orden. 
En  la  misma  línea,  argumenta  Díaz  Alabart55  que  la  sustitución  fideicomisaria,  de 
esencia,  sólo  requiere  que  el  testador  haya  establecido  un  orden  sucesivo  de 
herederos:  primero  el  fiduciario,  después  los  fideicomisarios,  uno  si  únicamente  se 
nombra uno, y luego los otros, si es que se nombran varios, cada uno después del otro. 
Aunque  el  autor  que  mejor  refleja  la  opinión  doctrinal  que  se  viene  siguiendo  al 
respecto es Albaladejo56, cuando expone:  
«que objetivamente el fideicomiso de residuo es una sustitución fideicomisaria queda 
claro  en  cuanto  se  advierte que  el  deber de  conservar  los bienes  fideicomitidos  (no 
pudiendo  así  disponer  de  ellos,  como,  por  el  contrario,  sí  puede  el  fiduciario  si  el 
fideicomiso es de residuo) no es de esencia a la sustitución fideicomisaria, a la que sólo 
es  de  esencia  el  orden  sucesivo  de  herederos,  primero  el  fiduciario,  luego  el 
fideicomisario,  los  dos,  uno  después  del  otro  heredero  del  causante.  Y  ese  ordo 
successivus  se  da  en  el  fideicomiso  de  residuo,  en  el  que  los  bienes,  después  de  al 
fiduciario,  irán  al  fideicomisario,  aunque,  ciertamente,  sólo  aquéllos  de  los  que  el 
primero no hubiese dispuesto. Hay pues una única figura de sustitución fideicomisaria, 
la que se caracteriza única y exclusivamente por el establecimiento de varios herederos 
sucesivos  del  testador  y  dentro  de  ella  dos  variantes:  una,  la  de  la  sustitución 
fideicomisaria  normal  o  usual,  que  es  la  que  se  entiende  ordenada,  salvo  que  se 
disponga  de  otra  cosa,  en  la  que  el  fiduciario  no  puede  disponer  de  la  herencia 
fideicomitida; otra, la del fideicomiso de residuo, o sustitución fideicomisaria sin deber 





























del  deber  de  conservar  que  se  producía  en  la  institución  de  residuo  ésta  no  podía 
entenderse  como  sustitución  fideicomisaria  ordinaria,  pero  sí  como  sustitución 
fideicomisaria,  aunque  fuese  condicional.  En  este  sentido  parecía  que  se  iba  a 
posicionar  nuestro  Alto  Tribunal  a  partir  de  1983,  cuando  expresó  mediante  su 
importante sentencia de 25 de abril57, en su Considerando segundo, que:  
«Es decir, se trata de una sustitución fideicomisaria o fideicomiso de residuo, supuesto 
que  permite  783  párrafo  2º,  donde,  después  de  establecer  que  “el  fiduciario  estará 






la  institución  de  residuo  con  la  sustitución  fideicomisaria  basándose  para  ello,  casi 




de  residuo  no  encajan  del  todo  en  el  marco  de  las  genuinas  sustituciones 
fideicomisarias  reguladas  en  el  artículo  781  y  complementarios  del  Código  Civil,  no 
obstante  tener  algunos  elementos  comunes  con  ellas  y  poder  serles  aplicables,  en 
determinados extremos, los preceptos que siguen en orden a esta clásica figura jurídica 
[…];  









residuo,  figura  que  aun  sin  encajar  del  todo  en  el  marco  de  las  sustituciones 
fideicomisarias comprendidas en el art. 781 del Código Civil, ofrece notas comunes con 
ellas y permite la aplicación, en aspectos concretos, de sus preceptos reguladores […]». 
Así pues,  según  lo expuesto  cabe  concluir que en  la última década  la  jurisprudencial 
comienza a abandonar  la  idea de que sea de esencia a  la sustitución fideicomisaria el 




«En  efecto,  so  pretexto  de  que  la  decisión  sobre  si  la  sustitución  fideicomisaria  con 
obligación de  conservar,  implica  la  vulgar  tácita, es una  cuestión que  se  resuelve en 
función  de  una  actividad  de  interpretación  en  función  integradora,  y  de  que  el 
llamamiento  al  residuo  es  una modalidad  de  sustitución  fideicomisaria,  se  concluye, 
con facilidad, que la decisión sobre si el llamamiento al residuo implica la vulgar tácita, 
es  también  una  cuestión  cuya  resolución  se  realiza  sin  traspasar  la  frontera  de  la 
actividad interpretativa, y que debe tener la misma respuesta favorable».  
Visto su contenido se entiende que dicha resolución, para llegar a la conclusión de que 
al  igual que sucede con  la ordinaria,  la sustitución fideicomisaria de residuo  implica  la 
vulgar,  afirma  por  el  camino  que  la  institución  de  residuo  es  una  sustitución 
fideicomisaria. 
Aunque no sólo es esta resolución, pues un año después, el 27 de octubre de 200461, la 
propia  DGRN  vuelve  a  resolver  en  la misma  línea,  al  denominar  a  la  institución  de 
residuo directamente como sustitución fideicomisaria de residuo, al afirmar que:  
«No  obstante,  si  tenemos  en  cuenta  que,  aun  reconociendo  las  diferencias  entre  la 
sustitución  fideicomisaria  propiamente  dicha  y  la  de  residuo,  la  conclusión  más 
conforme con  la  literalidad del artículo 783 del Código Civil es  la de considerar, con  la 
doctrina  científica, que el  fideicomiso de  residuo es una modalidad de  la  sustitución 
fideicomisaria modalizada  porque  el  fiduciario  puede  disponer  de  los  bienes  en  los 
términos que le haya autorizado el testador. De acuerdo con ello, el elemento esencial 




referir  sirvieran de base  a  la  sentencia del  Tribunal  Supremo de  7 de noviembre de 











200862,  a  pesar  de  que  no  haga  referencia  a  ellas,  cuando  en  su  fundamento  de 
Derecho Tercero argumenta literalmente que: 
«el  fideicomiso  de  residuo  aparece  contemplado  por  el  legislador  dentro  de  las 
sustituciones  fideicomisarias  (aunque  se  aprecie  cierta  resistencia  a  encuadrarlo  en 
ellas  en  cuanto  falte  la  obligación  de  conservar  bienes  por  parte  del  heredero 
fiduciario)  al  permitir  el  artículo  783  del  Código  civil  que  el  testador  autorice  al 
fiduciario a no devolver al fideicomisario el todo de la herencia, en cuanto dispone, en 
su  segundo  párrafo,  que  <el  fiduciario  estará  obligado  a  entregar  la  herencia  al 
fideicomisario,  sin otras deducciones que  las que  correspondan por gastos  legítimos, 
créditos y mejoras, salvo el caso que el testador haya dispuesto otra cosa». 
Otra  sentencia mediante  la que  se puede acreditar que  la  jurisprudencia comienza a 
rechazar  sus  recelos  sobre  la  posibilidad  de  que  la  institución  de  residuo  sea  una 




a  considerar  como  de  esencia  de  la  sustitución  fideicomisaria  el  orden  sucesivo  de 







tratado  directamente  del  fideicomiso  de  residuo,  las  sentencias  de  13 marzo  1989  
("aún  sin  encajar  del  todo  en  el  marco  de  las  sustituciones  fideicomisarias"),  la 
resolución  de  la  DGRN  de  27  octubre  2004  ("modalidad  de  la  sustitución 
fideicomisaria"). Comprende  los actos a  título oneroso o gratuito,  si así  lo dispone el 
causante (sentencia de 13 mayo 2010). 
En  el  caso  presente,  comprende  los  actos  inter  vivos  y  a  título  oneroso  (a  título 
gratuito, o mortis causa, sólo a  favor de  la  fundación  fideicomisaria). Sin embargo,  lo 
que  no  disponga  (si  quid  supererit)  se  transmite  directamente  al  heredero 
fideicomisario». 
Y continúa exponiendo en su fundamento tercero que:  
«La  especialidad  de  éste  alcanza  al  contenido  de  los  bienes.  Estos  tendrán mayor  o 
menor entidad según haya dispuesto  la fiduciaria, pero  los conceptos esenciales de  la 
sustitución fideicomisaria se mantienen. 
[…]  En  el  fideicomiso  de  residuo  el  fideicomisario  es  heredero  desde  la muerte  del 
causante, pero el contenido de la herencia será mayor o menor según haya dispuesto la 








fiduciaria, que  lo puede haber dispuesto del  todo  (si quid  supererit). En este  sentido 
tiene una mera expectativa, pero heredero sí lo es (a no ser que se trate de fideicomiso 




al entender que, efectivamente, el  legislador español de  la época codificadora  lo que 





de  permisividad  que  el  testador  tenga  con  el  fiduciario  en  cuanto  a  su  facultad  de 
disponer de los bienes fideicomitidos.  
Así  por  ejemplo,  podría  el  testador  conceder  al  fiduciario  la  facultad  para  poder 
únicamente  consumirlos,  o  también  enajenarlos,  y  esto  a  título  oneroso  o  a  título 
gratuito  sin  más,  o  autorizando  que  eso  se  haga  únicamente  a  favor  de  ciertas 
personas, etc. Pero yendo un poco más lejos, también cabe que se faculte al fiduciario 
para disponer de  la herencia  fideicomitida no sólo para actos  inter vivos, sino  incluso 
para disponer mortis causa, en cuyo caso el fiduciario podría dejar en testamento, de 
ser ésta su voluntad, los bienes fideicomitidos o parte de ellos a quien desee, yendo a 
parar al  fideicomisario únicamente en  tal  supuesto aquellos bienes  fideicomitidos de 
los que el fiduciario no haya dispuesto ni inter vivos ni mortis causa. 
Dicho  lo anterior, hemos de mencionar que  lo más  corriente,  tal  y  como argumenta 
Díaz  Alabart65,  teniendo  en  cuenta  el  fin  que  habitualmente  se  persigue  con  la 
sustitución  fideicomisaria de  residuo,  será  la  concesión de  facultad de enajenar  inter 
vivos  en  los  casos  que  lo  necesite  el  fiduciario;  aunque  se  suele  establecer  que  esa 
necesidad queda a juicio del mismo, y que no tenga deber de justificarla. 
En  el mismo  sentido,  expone  Nieto  Alonso66  que  cualquier  estudioso mínimamente 
avezado  de  estas  instituciones  testamentarias  puede  constatar  que  las modalidades 
más habituales en estas figuras  jurídicas, en  las que el testador dota a  los favorecidos 
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66 NIETO ALONSO, Antonia, Sustitución fideicomisaria de residuo, usufructo testamentario de disposición 















Del grado de permisividad que el  testador  tenga con el  fiduciario a  la hora de  fijar  la 
disponibilidad que éste  tendrá de  los bienes  fideicomitidos, es de donde emanan  las 








fiduciario no podrá disponer  libremente de  toda  la herencia  fideicomitida porque es 




inter vivos de  todos  los bienes  fideicomitidos sin ningún  tipo de  límite, es decir, para 
que éste pueda disponer absolutamente de toda  la herencia fideicomitida, por  lo que 
los  fideicomisarios  sólo  recibirán, en  su día,  lo que  reste,  si es que queda algo de  la 
herencia (de ahí la expresión «si queda algo»). 
Coincidimos  con  Albaladejo67  cuando  entiende  que  es  errónea  toda  doctrina  que 
entienda que ambos  tipos de  sustituciones  fideicomisarias de  residuo  tienen distinta 
naturaleza,  siéndoles  de  aplicación  preceptos  diferentes.  No  es  así,  y  para  ver 
claramente que no  lo es, basta advertir que  la diferencia no estaría entre sustitución 
fideicomisaria de eo quod supererit y sustitución  fideicomisaria de si aliquid supererit, 
sino entre el fideicomiso en  lo que atañe a  la parte de que se puede disponer, y en  lo 














Siendo  la  verdadera  ley  del Derecho  Sucesorio  la  voluntad  del  testador,  éste  podrá 
facultar  al heredero  a disponer de  los bienes  fideicomitidos no  sólo  inter  vivos,  sino 









Algunos  autores  así  lo  entienden,  como  por  ejemplo  como  O’Callaghan68,  que 
considera,  con  base  en  la  amplitud  del  poder  de  disposición  otorgado  por  el 
fideicomitente al  fiduciario, que existen  tres  tipos de  sustituciones  fideicomisarias de 
residuo,  siendo el  tercer  tipo el de  la  sustitución preventiva de  residuo, en  la que el 
fiduciario  tendrá  el  más  amplio  poder  de  disposición  posible  sobre  los  bienes 
fideicomitidos.  
También  en  la  misma  línea  se  posiciona  Nieto  Alonso69  cuando  dice:  «tampoco 
comparto  la  opinión  de  Roca‐Sastre Muncunill  de  que  la  sustitución  preventiva  de 
residuo sea ajena a la sustitución fideicomisaria; a mi juicio, la sustitución preventiva de 
residuo no deja de ser una sustitución fideicomisaria, con la connotación de los amplios 
poderes  dispositivos  para  el  sustituido  (fiduciario),  que  puede  encontrar  acomodo, 
también, como el fideicomiso de residuo, en el art. 783.2 del CC». 
Sin embargo la posición de dichos autores puede considerarse una excepción, ya que la 



















Lo  cierto  es  que  en  la  sustitución  preventiva  de  residuo,  a  diferencia  de  la 
fideicomisaria  de  residuo,  no  existe  un  orden  sucesivo  de  llamamientos71,  pues 
únicamente  se  nombrará  un  primer  llamado  para  que  disponga  de  todos  los  bienes 
fideicomitidos ya sea  inter vivos o mortis causa, y sólo en prevención de que éste no 
haya  dispuesto  de  todos  los  bienes,  el  testador  designará  un  sustituto  para  que  los 
herede. 
Junto a  la falta del orden sucesivo de  llamamientos, como diferencia entre  las figuras, 
también destaca otra diferencia fundamental como es la amplitud de facultades que en 
la sustitución preventiva de residuo se le otorga al primer llamado, al cual se le faculta 
incluso para disponer mortis causa, opción que no  se contempla en  las  sustituciones 
fideicomisarias  de  residuo.  Eso  sí,  para  poder  hablar  de  un  supuesto  de  sustitución 
preventiva de residuo, el causante deberá otorgar a  favor del  instituido, de un modo 
nominal  y  expreso,  «la  facultad  de  disponer  mortis  causa»,  tal  y  como  expone  la 
sentencia  del  TSJ  de  Cataluña,  de  28  de  octubre  de  199172,  siendo  esta  facultad 
requisito esencial de la figura. 






Por  todo  ello,  particularmente  coincidimos  con  la  mayor  parte  de  la  doctrina  en 







«nos  encontramos  ante  un  fideicomiso  de  residuo  cuando  el  testador,  después  de 
instituir  heredero  a  su  hijo,  dispone  unas  sustituciones  vulgares  y  le  grava  con  una 
sustitución  fideicomisaria  condicional,  para  después  de  su muerte,  facultándole  no 
obstante para disponer libremente de los bienes hereditarios por actos inter vivos, con 
la  obligación  de  hacer  tránsito  fideicomisario  de  los  que  no  hubiere  dispuesto.  En 
ningún  momento  se  puede  hablar  en  este  caso  de  una  sustitución  preventiva  de 
residuo, pues para ello hubiera sido preciso  la autorización expresa del  testador para 
disponer por actos mortis causa». 













otro que el de evitar  la sucesión  intestada con respecto a  los bienes procedentes del 




heredero  que  no  tiene  limitada  ninguna  de  sus  facultades  y  sólo  cuando  no  haya 
dispuesto de todos  los bienes hereditarios en una y otra forma podrán tener derecho 
los sustitutos instituidos a dichos bienes, puesto que la finalidad de esta sustitución es 









1.  Es  una  sustitución  preventiva,  pues mediante  ella  el  testador  previene  un 







Una  vez  justificado que, en  la  actualidad,  tampoco existen dudas desde el punto de 
vista  jurisprudencial  en  cuanto  a  la  inclusión  de  la  institución  de  residuo  como 
auténtica  sustitución  fideicomisaria,  nos  centraremos  en  analizar  si  la  sustitución 
fideicomisaria  de  residuo  se  considera  como  tipo  de  sustitución  fideicomisaria  a 




suscitado una discrepancia tan radical entre doctrina y  jurisprudencia como  la de si  la 












fideicomisaria de  residuo es a  término o condicional,  resulta aún mayor que  la de su 
naturaleza jurídica, ya que ha perdurado más en el tiempo. 




Lo cierto es que de considerarse  la de  residuo como una  sustitución  fideicomisaria a 
término,  el  fideicomisario  adquiriría  derecho  a  la  sustitución  desde  la  muerte  del 
testador,  y,  desde  entonces,  lo  transmitiría  a  sus  herederos  tal  y  como  establece  el 
artículo 784 del CC  
En  cambio,  si  es  considerada  como  una  sustitución  fideicomisaria  condicional,  el 
fideicomisario  sólo  adquirirá  ese derecho una  vez  cumplida  la  condición,  y  si muere 








sometido  a  la  condición  de  que  el  fiduciario  no  haya  dispuesto  de  la  totalidad  del 
patrimonio que ha recibido como primer llamado.  
Dentro de la corriente «condicionalista» destaca, entre otros autores (todos anteriores 
al  año 1960), De Diego76, que es el defensor más destacado de esta  teoría  y  al que 
siguen el resto de autores, como De Buén77 que afirma: 
«nuestra  antigua  jurisprudencia  señala  a  la  institución  aludida  el  carácter  de 
condicional. […] La naturaleza de esas cláusulas depende sobre todo de la intención del 
testador.  Si  éste  hace  depender  el  segundo  llamamiento  de  la  circunstancia  de  que 
queden bienes, hay en realidad una sustitución condicional; si por el contrario instituye 















aplicarse  a  tal  sustituto  de  residuo  el  principio  del  artículo  784,  según  el  cual,  los 
fideicomisarios adquieren derecho a la sucesión desde la muerte del testador». 
Pero ¿de dónde extrae Ossorio Morales que la doctrina está conforme con su teoría, si 





base.  La  facultad  dispositiva  del  fiduciario  de  residuo  no  afecta  jurídicamente  al 
derecho de  los fideicomisarios,  los cuales  lo adquieren desde  la muerte del testador y 




Dos  años  después,  en  1950  (es  decir,  también  antes  del  texto  de Ossorio Morales) 
González Palomino80, siguiendo a Roca Sastre, manifesta: 
«En  nuestro  Código  ni  hay  criterio  mecánico  ni  hay  otro  límite  que  aquel  que  el 
testador se haya servido disponer. Con  límite o sin él, el  intríngulis de  la cláusula está 
en  la  indeterminación del contenido del derecho del  fideicomisario, que depende del 
hecho futuro e  incierto de que el fiduciario haya o no ejercitado, o haya ejercitado en 
más o en menos,  su  facultad. Traducido a  términos  jurídicos:  se  somete a  condición 
suspensiva no la adquisición del derecho sino el contenido de la adquisición, que puede 
quedar  reducido  a  cero.  […]  El  segundo  llamado  adquiere  su  derecho  al  residuo 
eventual desde la muerte del causante, porque su institución no está condicionada en 
sí misma, sino en su contenido». 






cumplirse  el  evento,  la  adquisición  o  la  resolución  del  derecho  del  sustituto 
fideicomisario de  residuo. Y, sobre  todo, el post‐heredero, a  la muerte del  fiduciario, 













recibe  los  bienes  residuales  como  sustituto  fideicomisario,  y  por  ende  del  primer 
causante; no es  su  calidad de  sustituto  lo  condicionado,  sino  sólo el quantum de  los 
bienes que debe percibir, cuya ausencia no es obstáculo ―al menos en  la  insƟtución 





En  la misma  línea  se  situaron  posteriormente  otros  autores  (Vallet  de  Goytisolo82, 
Albaladejo83, Álvarez Caperochipi84, O’Callaghan85 o Díez‐Picazo  y Gullón86), entre  los 
que cabe destacar Díaz Alabart87, que dedicó una obra al estudio de la figura, dándole 
una  importancia  primordial  al  capítulo  que  dedica  a  la  condicionalidad  o  no  de  la 
sustitución  fideicomisaria  de  residuo,  estudiando  a  fondo  en  todas  las  sentencias 
dictadas por el Tribunal Supremo hasta el momento. Y así,  tras deslindar  la posición 
«condicionalista»  de  la  «anticondicionalista»,  la  citada  autora  llega  a  la  siguiente 
conclusión: 




el  fiduciario.  Si  le  sobrevive,  él  recibe  los  bienes;  si  no  le  sobrevive,  los  reciben  sus 
herederos en su puesto. Y si no quedan bienes al morir el fiduciario, no puede recibirlos 
ni  el  fideicomisario  ni,  en  su  puesto,  si  hubiese  muerto,  sus  herederos,  no  por 
incumplimiento de la condición de que los hubiese, sino porque no los hay. 
Eso presupuesto, el fideicomiso de residuo puede ser sometido a la condición de que el 
fideicomisario  sobreviva  al  fiduciario.  Entonces  su  derecho  queda  pendiente  de  su 
sobrevivencia. Y si  le premuere nada hereda, ni él ni sus herederos, que no recibieron 
de él el derecho que pendía de su sobrevivencia. 
El  Código  no  dice  que,  salvo  que  se  establezca  o  aparezca  lo  contrario,  estime 





de  residuo  ha  de  considerarse  como  una  sustitución  fideicomisaria  a  término  y  no 
condicional.  O  dicho  de  otra  forma,  el  hecho  de  que  el  testador  haya  dejado  al 
fideicomisario el residuo lo que pudiera quedar al llegar el momento de la restitución, 
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83 ALBALADEJO, Manuel, Manual de Derecho de familia y sucesiones, Barcelona, 1974, p. 282. 





















Sin  embargo,  aun  considerando  que  la  sustitución  fideicomisaria  de  residuo  es  una 
sustitución  fideicomisaria  a  término,  no  se  puede  negar  que  igualmente  podrán 
instituirse sustituciones fideicomisarias de residuo condicionales, siempre y cuando sea 
ésta la voluntad del testador y así lo deje éste expresamente reflejado. Por ejemplo, si 




en  el  testamento  que  los  bienes  fideicomitidos  únicamente  pasen  al  fideicomisario 
cuando éste cumpla una determinada condición, rige el artículo 759 del CC y no el 784, 
quedando  entonces  condicionada  la  sustitución  fideicomisaria  de  residuo  a  la 
sobrevivencia  del  fideicomisario  al  fiduciario,  ya  que  si  aquél  premuere  a  éste  nada 
hereda, ni él ni  sus herederos, que no  recibieron de él el derecho que pendía de  su 
sobrevivencia. 
Como  acabamos  de  exponer,  no  nos  oponemos  a  la  posibilidad  de  una  sustitución 
fideicomisaria  de  residuo  condicional,  sino  que  no  compartimos  la  idea  de  que  se 
considere  este  tipo  de  sustitución  como  condicional  por  defecto  o  por  naturaleza, 
basándose, simplemente, para ello, en que no se puede determinar si el fideicomisario 
de residuo dispondrá de bienes para heredar cuando muera el fiduciario o no. 
Una  última  observación  al  respecto.  Como  sabemos,  la  doctrina  condicionalista 
estimaba  que  la  sustitución  fideicomisaria  de  residuo  era  condicional  porque  la 
adquisición  del  fideicomisario  estaba  subordinada  a  un  acontecimiento  futuro  e 
incierto,  que  sería  el  de  que  quedara  algo  de  la  herencia  al  fallecer  el  heredero 




los  fideicomisarios heredarán  siempre algo, por  lo que en éstos  supuestos no  cabría 
como  condición que quedase o no algo de  la herencia a  restituir,  ya que por  fuerza 









Aunque  igualmente consideramos que  tampoco  tiene  sentido defender  la posibilidad 
condicional  en  los  supuestos  de  sustituciones  fideicomisarias  de  residuo  si  aliquid 
supererit, ya que de ser así, todas las sustituciones fideicomisarias ordinarias deben ser 
condicionales,  ya que  en  ellas  los  fideicomisarios  tampoco  sabrán  con plena  certeza 
hasta la muerte del fiduciario o hasta que se cumpla la condición fijada por el testador 
para que se produzca la restitución a su favor, si verdaderamente heredará o no algún 
bien,  ya  que  el  fiduciario,  por  ejemplo,  ha  podido  disponer  de  toda  la  herencia 
fideicomitida en pagar legados, deudas del testador… 
4.2. Posición jurisprudencial 
A diferencia de  lo que  sucedió  respecto de  la naturaleza  jurídica de  la  institución de 
residuo (en la que la jurisprudencia comenzó posicionándose en el sentido contrario a 
considerarla  como  una  sustitución  fideicomisaria  y  acabó  por  congraciarse  con  la 
opinión doctrinal más autorizada hasta fijarse, también por nuestro Alto Tribunal, la de 
residuo como una auténtica sustitución fideicomisaria), en cuanto a la condicionalidad 
o no de  la  institución de  residuo  la opinión  jurisprudencial ha  sido  firme hasta hace 





se  ha  venido  afirmando  tradicionalmente  y  de  forma  «casi»  pacífica  por  nuestro 
Tribunal Supremo la condicionalidad del fideicomiso de residuo.  
4.2.1.  Orientación  a  favor  de  la  condicionalidad  de  la  sustitución  fideicomisaria  de 
residuo 
La jurisprudencia acostumbra a acompañar directamente a la definición de sustitución 
fideicomisaria  de  residuo  el  término  condicional,  como  si  fuera  parte  de  la  propia 
naturaleza de la institución. Por regla general, los tribunales califican al fideicomiso de 






«[…] mientras  en  la  sustitución  fideicomisaria  el  sustituto  adquiere  su  derecho  a  la 
sucesión desde  la muerte del testador (art. 784), el derecho del sustituto por cláusula 
                                                          








de  residuo  es  en  ese  momento  eventual  o  de  manera  expectativa,  pendiente  la 
adquisición  definitiva  de  que  el  fiduciario  no  haya  dispuesto  de  la  totalidad  de  los 
bienes,  lo cual significa que el sustituto de residuo no adquiere derecho a  la sucesión 
hasta el último momento de la vida del primer llamado, pues sólo en ese momento su 
derecho  eventual  puede  devenir  perfecto,  en  mayor  o  menor  extensión,  por 
cumplimiento de la condición suspensiva». 
La de 28 de junio de 194790, establece en su séptimo Considerando que «[...] el carácter 






condición  se  cumpla  no  transmite  derecho  alguno,  en  razón  a  tratarse  de  una 
disposición  testamentaria  de  residuo,  que  tiene,  por  su  esencia,  un  carácter 
condicional, carácter que hace que el derecho del sustituto sea eventual o expectante 
[…]». 
La  sentencia de 29 de enero de 196292,  recopilando  las pronunciadas  anteriormente 
sobre  la  cuestión,  declara  que,  en  el  llamado  fideicomiso  de  residuo,  el  supuesto 
fideicomisario  será  todo  lo más  un  heredero  sometido  a  condición  suspensiva  que, 
mientras  ésta  no  se  cumpla,  no  tiene más  que  una  simple  expectativa  de  derecho, 
puesto que, como dispone el artículo 759 del CC, el heredero o  legatario que muere 
antes  de  que  la  condición  se  cumpla,  aunque  sobreviva  al  testador,  no  transmite 
derecho alguno a sus herederos…, por lo que se comprende que la jurisprudencia haya 
declarado  sin  vacilaciones  que,  en  el  fideicomiso  de  residuo,  los  fideicomisarios 
presuntos no adquieren derecho alguno hasta que la condición suspensiva se cumpla, o 
sea hasta que, fallecido el fiduciario, pueda saberse si hay o no residuo, por lo que a la 










fiduciario  sino  al  fideicomitente,  y  tener  en  cuenta,  asimismo,  que  sea  cual  sea  el 












concepto  que  merezca  el  fideicomiso  de  residuo,  no  cabe  duda  que  en  él,  el 
fideicomisario presunto o en potencia no puede ostentar mayor  rango que el de un 
supuesto heredero, cuyo derecho se supedita a que se cumpla  la posterior condición 
suspensiva a que se subordina su nacimiento, es decir,  la de que el  fiduciario  fallezca 
dejando bienes procedentes del fideicomitente; esto es, todo lo más, será un heredero 
sometido a condición suspensiva, que, mientras ésta no se cumpla, no tiene más que 
una  simple  expectativa  de  derecho,  como  dispone  el  artículo  759  del  CC  (…).  Las 
consideraciones  expuestas  han  sido  entresacadas  del  conjunto  que  representa  la 
doctrina  jurisprudencial  de  la  Sala  sobre  los  fideicomisos  y  el  concretamente 







Y más  recientemente, volvemos a citar  la  sentencia de 7 de noviembre de 200894,  la 




susƟtuciones  fideicomisarias  ―aunque  se  aprecie  cierta  resistencia  a 
encuadrarlo en ellas en cuanto falte la obligación de conservar bienes por parte 
del  heredero  fiduciario―  al  permitir  el  artículo  783  del  CC  que  el  testador 
autorice al  fiduciario a no devolver al  fideicomisario el  todo de  la herencia en 
cuanto  dispone,  en  su  segundo  párrafo,  que  ‘el  fiduciario  estará  obligado  a 
entregar  la  herencia  al  fideicomisario,  sin  otras  deducciones  que  las  que 
correspondan por gastos  legítimos, créditos y mejoras, salvo el caso en que el 
testador haya dispuesto otra cosa’. Así en el fideicomiso de residuo el testador 
autoriza  al  instituido  en  primer  lugar  para  que  disponga  de  los  bienes  de  la 
herencia,  con  las  limitaciones  y para  los  supuestos que eventualmente pueda 
haber determinado, y ordena que el  resto que quedare en el momento de  la 
restitución ―generalmente a la muerte del fiduciario― pase a otras personas a 
las  que  llama  sucesivamente  a  la  herencia.  La  condicionalidad  de  los 
llamamientos aparece clara en  los supuestos, como el ahora contemplado, de 













a  la  condicionalidad de  la  sustitución  fideicomisaria de  residuo,  la doctrina española 
comenzó a alzar la voz de forma unánime reafirmando su «anticondicionalismo». 
Consideramos  oportuno  destacar  al  respecto  las  palabras  de  Puig  Brutau95,  quien, 
fundándose en  los  razonamientos de Roca Sastre y González Palomino, menciona de 
forma muy clara y resumida:  








estiman  que  la  sustitución  fideicomisaria  de  residuo  es  condicional  porque  la 
adquisición del sustituto está subordinada a un acontecimiento  futuro e  incierto, que 
sería el de que algo quede de la herencia al fallecer el heredero fiduciario. Sin embargo, 
por  lo  antes  dicho  ―y  según  criterio  unánime  de  la  doctrina  española  posterior  a 
Clemente De Diego― no  se  trata  verdaderamente de una  condición porque no  está 
condicionado  el  derecho  del  sustituto  a  los  bienes  que  puedan  quedar.  El  testador 
dejará  establecida  una  sustitución  fideicomisaria  condicional  cuando  declare  que  el 
sustituto  sólo  ha  de  tener  derecho  a  los  bienes  fideicomitidos  si  se  realiza  un 
acontecimiento futuro e  incierto  (v.gr., si termina una carrera, si contrae matrimonio, 
etcétera).  La  propia  y  auténtica  condición  será  compatible,  tanto  con  la  sustitución 
fideicomisaria  a  que  se  refiere  el  artículo  781  del  CC,  como  con  la  que  faculte  al 
fiduciario para disponer de  los bienes. Cuando el  testador  fideicomitente ha querido 
que  los  bienes  fideicomitidos  únicamente  pasen  al  sustituto  si  en  éste  se  cumple 
determinada condición (si se hace médico, si sobrevive al fiduciario, etc.), será normal 
que  no  haya  pensado  que  han  de  pasar  a  ocupar  su  lugar  los  herederos  del mismo 
sustituto.  Pero  no  es  lógico,  racional,  ni  humano  que  no  quiera  que  el  derecho 
incondicionado  al  residuo  que  pueda  quedar  no  sea  transmisible  a  los  mismos 
herederos del sustituto fideicomisario». 
En  la misma  línea,  pero mucho más  recientemente,  se  pronuncia  Rivas Martínez96 
cuando manifiesta: 
«el problema de si el fideicomiso de residuo encierra o no una sustitución condicional 
debe  quedar  totalmente  superada  en  el  sentido  de  que  salvo  que  la  voluntad  del 
testador haya establecido expresa y nominalmente el carácter condicional suspensivo, 
los llamamientos de los sustitutos son siempre ciertos desde la muerte del testador ya 
que  a  nada  están  condicionados.  Es  decir,  debe  superarse  el  error  de  confundir  el 
                                                          
95 PUIG BRUTAU, José, Op. cit., págs. 570 y 574. 
96  RIVAS MARTÍNEZ,  «Problemas  “habituales”  en  los  testamentos  y  particiones  con  los  fideicomisos 









quantum  con  el  llamamiento,  partiendo  de  la  idea  de  que  los  llamamientos  de  los 
sustitutos de residuo son  totalmente ciertos desde  la muerte del  testador, ya que en 
nada  están  condicionados  como  tales.  Es  esencial  este  cambio, para que  esta  figura 
pueda de hecho llegar a ser efectivamente útil, como sin duda creo que llegará a serlo». 
Sin embargo, en este punto, debemos volver a citar a Díaz Alabart97, que ha estudiado 
nuestra  jurisprudencia  sobre  la  condicionalidad  de  la  sustitución  fideicomisaria  de 
residuo y que llega a la siguiente conclusión:  
«Lo primero es señalar que, por  lo que toca a  la  jurisprudencia, si bien no cabe negar 
que, en su conjunto, es  literalmente condicionalista, valga  la palabra, sin embargo, no 
lo  es  de  verdad,  como  parece,  por  las  siguientes  razones:  1ª.  Hay  fallos  no 
condicionalistas,  como  los que dicen  que  se  trata  de una  condicionalidad  intrínseca, 
que es como decir que  la  llamada condición no  lo es realmente. 2ª. Hay fallos que se 
limitan a presentar el estado de la cuestión o a referirse a lo que dicen otros, pero sin 
adoptar,  ellos,  una  posición  determinada.  3ª.  Hay  fallos  que  adoptan  una  postura 
condicionalista,  pero  con  el  puro  carácter  de  obiter  dictum.  4ª.  Hay  fallos  que  aun 
siendo literalmente condicionalistas en los que el carácter de institución condicional del 
fideicomiso de  residuo parece  ratio decidendi de  la  sentencia que  sea,  sin  embargo, 
adoptan  tal  postura,  no  con  el  fin  de  resolver  que  el  derecho  del  fideicomisario 
depende de la condición de que queden bienes, sino de utilizar la condicionalidad como 
argumento  para  otros  fines.  5ª.  Hay,  por  último,  fallos  que  se  deciden  por  la 
condicionalidad del fideicomiso de residuo cuando el caso planteado estaba sometido 
al  Derecho  civil  catalán  en  el  que  no  sólo  el  fideicomiso  de  residuo,  sino  todas  las 
sustituciones fideicomisarias dispuestas para después de fallecido el fiduciario tendrán 
el carácter de condicionales, salvo voluntad contraria del causante». 
De  todo  ello,  continúa  exponiendo  la  autora,  «no  puede  por menos  que  sacarse  la 












cláusula  testamentaria  de  residuo,  tan  discutida  por  los  tratadistas,  que  no  se  ha 
llegado  a  una  conclusión  definida  respecto  a  si  les  son  aplicables  las  normas  de  la 
institución pura, las de la condicional, las de a plazo o las de modales, hasta el punto de 







que más bien debe atenderse a  la voluntad del  testador expresada en el  testamento 
para  deducir  si  en  el  fideicomiso  se  ha  querido  fijar  un  plazo  o más  bien  se  quiso 
establecer  una  condicionalidad,  carácter  condicional  al  que  se  inclina  la  doctrina  de 
esta Sala, pero es  lo cierto que en  todo caso  la condición está  referida únicamente a 
que a la muerte del fiduciario queden bienes por no haber dispuesto de nada o sólo de 
parte  de  ellos,  pues  en  otro  supuesto  el  acto  jurídico  de  la  sucesión  no  se  había 
producido  por  la  inexistencia  de  ‘residuo’  quedando  reducida  la  institución  a  una 
simple expectativa y esto demuestra que la condición es consustancial a la existencia y 
naturaleza  del  fideicomiso  de  residuo  y  no  puede  serle  aplicable  el  artículo  759  del 
Código  civil que  se  refiere  a  la  institución de heredero o  legatario  afectado por una 














una  condición  suspensiva  que  impide  al  heredero  transmitir  derecho  alguno  a  sus 
herederos,  si  muriese  antes  de  que  la  condición  se  cumpla,  aunque  sobreviva  al 
testador,  olvidándose  al  construir  el  motivo,  como  con  toda  precisión  y  justeza 
proclama  el  Tribunal  a  quo  que  […].  El  nudo  propietario  adquiere  desde  luego  un 
derecho  sobre  los  bines  hereditarios  cuya  efectividad  se  halla  aplazada,  pero  no 







la  de  25  de  abril  de  1983100,  la  cual,  en  un  supuesto  de  sustitución  fideicomiso  de 
residuo si aliquid supererit, dice en su segundo considerando:  
«Se  trata  de  una  sustitución  fideicomisaria  o  fideicomiso  de  residuo,  supuesto  que 
permite  el  artículo  783,  párrafo  2º,  donde  después  de  establecer  que  ‘el  fiduciario 
estará obligado a entregar  la herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que  las 












de  ‘fideicomiso de si queda’ o de  si aliquid  supererit, a  la manera contemplada en  la 
Sentencia de 23 de diciembre de 1982,  ajeno  a  la  institución  condicional en  sentido 
estricto del artículo 790 que consiguientemente no tenía por qué aplicarse, en contra 
de  lo que sostiene el motivo que se examina, pues  los  llamamientos de  los sustitutos 
son  ciertos  desde  la muerte  del  testador  ya  que  a  nada  están  condicionados,  como 
tales, ni siquiera a su personal existencia, desde el momento en que tienen designados 











una  u  otra  especie,  se  incorpora  una  condicionalidad),  ha  de  precisarse  que  en  la 
especie del  litigio  ‘Si…’  la misma se  refiere no a  los  llamamientos, sino al alcance del 
residuo relicto en cuanto existencia o conjunto de bienes». 
Ahora  bien,  el  hecho  de  que  en  la  actualidad  ningún  autor  o  jurisprudencia  pueda 
seguir optando por la línea condicionalista, se refleja de dos momentos puntuales:  
a. En la resolución de la DGRN de 27 de octubre de 2004102, en la que se manifesta: 
«Partiendo  de  la  señalada  dificultad  es  preciso  centrar  el  fondo  del  recurso.  En  tal 
sentido,  deben  rechazarse  aquellas  posiciones  que  consideran  que  la  disposición  de 
residuo no  implica  sustitución vulgar  tácita porque aquélla no atribuye al  favorecido, 
desde  el  momento  del  fallecimiento  del  causante  y  sobre  los  bienes  objeto  de  la 
disposición,  un  derecho  firme  y  definitivo,  sino  un  simple  derecho  eventual  o 
expectativa,  cuya  definitiva  adquisición  queda  pendiente,  hasta  el  fallecimiento  del 
instituido, de la falta de ejercicio por éste de su facultad de disponer de la totalidad de 
los  bienes  objeto  de  la  disposición.  Tal  forma  de  pensar  olvida  que  en  los  llamados 
fideicomisos de residuo lo condicionado no es el llamamiento en sí, sino su contenido; 
no  está  condicionada  la  cualidad  de  sustituto  sino  el  quantum  (en  este  sentido  las 
sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1983 y la de 6 de febrero de 2002). 
Cualquier  otra  conclusión  llevaría  a  considerar  que  cualquier  legado  que  pueda 
establecer  un  testador  está  siempre  condicionado  en  la medida  en  que  queda  sin 
efecto si el testador dispone, por cualquier título, del objeto legado (vid. artículo 869‐2° 
del CC). Ello no  impide, claro está, que el fideicomiso de residuo pueda estar sujeto a 







una  condición  como  ocurre  con  la modalidad  establecida  para  el  caso  de  fallecer  el 
fiduciario sin dejar hijos respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto». 









causante deja algún patrimonio hereditario y no hereda  si el  causante  lo ha gastado 
―ha dispuesto de― todo su patrimonio)».  
Por su parte, la ciada Sentencia, en su fundamento de Derecho segundo afirma:  
«En  conclusión, mientras  no  se  ha  producido  la  purificación  del  fideicomiso  ―que 
normalmente  es  la muerte  del  fiduciario  (como  en  el  presente  caso)―  el  heredero 
fideicomisario a  término, como es  la muerte,  certus an,  incertus quando,  tiene el  ius 
delationis, pero  la adquisición efectiva de  la posesión del patrimonio  fideicomitido se 
produce a la muerte (en el presente caso) de la fiduciaria. 
La  delación  hereditaria  al  fideicomisario  se  producirá  a  la  muerte  del  causante 
―fideicomitente― si el fideicomiso es a  término, momento en que aquél  tiene el  ius 




«En  el  fideicomiso  de  residuo  el  fideicomisario  es  heredero  desde  la  muerte  del 
causante, pero el contenido de la herencia será mayor o menor según haya dispuesto la 
fiduciaria, que  lo puede haber dispuesto del  todo  (si quid  supererit). En este  sentido 
tiene una mera expectativa, pero heredero sí lo es (a no ser que se trate de fideicomiso 
condicional,  que no  es  el  caso);  es  lo  que  se ha  denominado  ‘postheredero’,  tras  el 
fiduciario, ‘preheredero’ en ordo successivus». 
4.3. Reciente e inevitable acercamiento de la postura jurisprudencial a la doctrinal tras 
el  nuevo  alcance  de  la  sustitución  fideicomisaria  introducido  por  la  Ley  41/2003,  de 
protección patrimonial de las personas con discapacidad 
Por nuestra parte, consideramos que, a diferencia de lo que ocurrió con las sentencias 
dictadas  en  la misma  línea mucho  años  antes  (la  última,  en  1983),  la  de  hace  unos 
meses va a servir de referente para todas las sucesivas, o lo que es lo mismo, a partir de 
ella, el Alto Tribunal se aproximará a  la opinión doctrinal más autorizada y extendida 














otorga  a  la  sustitución  fideicomisaria,  y,  por  ende,  a  la  de  residuo105, mediante  la 
publicación de  la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de  las 
personas  con  discapacidad106  (en  adelante,  LPPD),  mediante  la  cual  se  produjo  la 
modificación  de  los  artículos  782107,  808108  y  813109  de  nuestro CC  en  el  sentido  de 
incluir  como  única  causa  para  gravar  la  legítima  la  de  que  se  hiciera mediante  una 
sustitución  fideicomisaria  en  beneficio  de  un  hijo  o  descendiente  judicialmente 
incapacitado, siendo fideicomisarios el resto de coherederos forzosos. 
Es  decir,  a  partir  de  la  LPPD,  el  testador  puede  gravar  no  sólo  el  tercio  de  libre 
disposición  y  el  de mejora  (como  sucedía  en  la  sustitución  fideicomisaria  existente 
hasta el momento), sino también el de  legítima estricta (es decir, toda  la herencia de 
ser  ésta  la  intención  del  causante),  siempre  y  cuando  se  instituya  una  sustitución 
fideicomisaria  en  la  que  fiduciario  sea  el  hijo  o  descendiente  incapacitado 
judicialmente, y fideicomisarios el resto de coherederos forzosos.  
¿Qué  quiere  decir  esto?  Pues  que  el  legislador  de  2003,  tal  y  como  expone  Vivas 
Tesón110,  ha  introducido  un  supuesto  de  tangibilidad  de  la  legítima  al  conceder  al 
testador la facultad, si lo desea, de establecer una sustitución fideicomisaria a favor de 
un descendiente incapacitado judicialmente sobre el tercio de legítima estricta. 
En  la misma  línea, Torres García y Domínguez Luelmo111 afirman que «La  ley 41/2003 
introduce una excepción no sólo a  la distribución de  la cuantía de  la  legítima para  lo 
                                                          
105 Sucede, en este caso,  lo mismo que con  la  institución de  residuo, que en el CC no se  regula  (ni se 







salvo que graven  la  legítima estricta en beneficio de un hijo o descendiente  judicialmente  incapacitado 
en los términos establecidos en el art. 808 C.c». 
108  Artículo  808  del  CC:  «[…]  Cuando  alguno  de  los  hijos  o  descendientes  haya  sido  judicialmente 
incapacitado,  el  testador  podrá  establecer  una  sustitución  fideicomisaria  sobre  el  tercio  de  legítima 















CC  y  con  ello de  acuerdo  con  el precepto  anterior  validar  la  figura de  la  sustitución 
fideicomisaria gravando  las  legítimas estrictas y en consecuencia una nueva excepción 









«En  nuestra  opinión,  esta  posibilidad  que,  según  la  doctrina,  cabe,  en  general,  en 
nuestro Derecho y se deduce el art. 783 CC, no es admisible cuando la sustitución grava 
la  legítima  estricta,  ya  que  ello  supondría  poder  privar  de  forma  definitiva  a  los 
legitimarios de su  legítima, vulnerándose así el principio de  intangibilidad cuantitativa 
de ésta, no sólo de intangibilidad cualitativa. A favor de esta postura se ha alegado que 
de  admitir el  fideicomiso de  residuo en nuestro  caso, estaríamos  ante una  causa de 
desheredación no recogida expresamente por  la Ley, desheredación que además, hay 
que destacar que quedaría en manos del fiduciario, no sólo del testador». 
También  existe  algún  autor  que  no  se  atreve  a  excluir  la  posibilidad  de  que  la 
sustitución fideicomisaria, como Díaz Alabart116, cuando razona que: 
«como  en  el  precepto  nada  se  dice  sobre  qué  tipo  de  fideicomiso  ha  de  ser  el 
constituido, es seguro que podrá ser el fideicomiso normal, en el que el fiduciario tiene 
la obligación de  conservar  […], O  también  admitirse  la posibilidad de disposición del 
fiduciario en  casos de necesidad absoluta. Admitiéndose  la  licitud del  fideicomiso de 
residuo,  también podría  tratarse de un  fideicomiso de  este  tipo,  en  el que  falta  esa 
obligación de conservar, pues el fiduciario podrá disponer de los bienes fideicomitidos 
dentro  de  los  límites  marcados  por  el  testador.  La  disponibilidad  de  los  bienes 






sobre  la  protección  de  las  personas  discapacitadas  o  incapacitadas»,  en  Personalidad  y  capacidad 
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E  igualmente, en otro de sus  trabajos comenta  la autora117: «parece  lógico  inclinarse 
por una interpretación restringida de la figura, la que cause el menor perjuicio posible a 





anterioridad a  la promulgación de  la LPPD, y el  legislador no ha  introducido distinción 
alguna a la hora de regular esta nueva medida. 
Es  decir,  que  particularmente  defendemos  la  posibilidad  de  que  el  testador  pueda 
establecer una sustitución fideicomisaria de residuo si sine liberis decesserit sobre toda 
su  herencia  a  favor  de  un  descendiente  incapacitado  judicialmente,  lo  cual  podría 
implicar  la  privación  definitiva  de  la  legítima  estricta  del  resto  de  fideicomisarios 
(legitimarios), vulnerándose con ello no sólo el principio de intangibilidad cualitativa de 
la legítima, sino también el de intangibilidad cuantitativa. 
Así  pues,  ¿seguirá  el  Tribunal  Supremo  inclinándose  porque  los  fideicomisarios  que 
premueran al  fiduciario de una sustitución  fideicomisaria de residuo no  le heredarán, 
tal y como venía haciendo desde 1968, al mantener la condicionalidad de la sustitución 
fideicomisaria de residuo? 
Pongamos  un  ejemplo.  Imaginemos  el  caso  en  el  que  el  testador  establezca  una 
sustitución  fideicomisaria  de  residuo  sobre  toda  la  herencia,  incluida  la  legítima 
estricta,  a  favor de un nieto de 17  años  incapacitado  (fiduciario), quedando  sus  tíos 
como  fideicomisarios  (por  ser  los  coherederos  forzosos).  En  este  supuesto,  el  seguir 
entendiendo nuestro Tribunal Supremo  la  sustitución  fideicomisaria de  residuo como 
condicional,  supondría  que  los  herederos  de  los  fideicomisarios  que  hubieran 
premuerto al fiduciario (que podían ser la mayoría, en el caso que planteamos, debido 
a  la diferencia de edad) no  tendrían derecho  alguno  a  la herencia,  ya que  regiría  el 
artículo  759  del  CC  en  vez  del  artículo  784,  por  lo  que  se  purificaría  la  sustitución 
fideicomisaria  de  residuo  a  favor  del  fiduciario  incapacitado  en  la  porción  que 
correspondiese  a  los  fideicomisarios  que  le  premueran  o  a  sus  herederos,  incluso, 
aunque no fuese ésta la voluntad del testador. En cambio, de entenderse por parte de 
nuestro Alto Tribunal (como parece que hará a partir de la sentencia de junio de 2014) 
que  la  sustitución  fideicomisaria  de  residuo  es  a  término  y  no  condicional,  en  el 
supuesto que planteamos, regiría el artículo 784 del CC, en vez del 759, por lo que a los 
fideicomisarios  que  hubieran  premuerto  al  fiduciario  incapacitado  sí  heredarán  sus 
herederos, evitándose con esto la temida desheredación. 
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Dicho  con  otras  palabras,  de  no  entenderse  que  las  sustituciones  fideicomisarias  de 
residuo,  ya  sea  si  aliquid  supererit  o  de  eo  quod  supererit,  son  sustituciones 
fideicomisarias  a  término,  en  vez  de  condicionales,  estaríamos  admitiendo  la 
posibilidad  de  que,  desde  noviembre  de  2003,  mediante  dicha  institución,  los 


















2.  Que  la  sustitución  fideicomisaria  de  residuo  es  considerada  como  una 
sustitución fideicomisaria a término, por lo que el fideicomisario de residuo será 
heredero  del  testador  desde  que  éste  fallezca,  y  desde  ese  momento 
transmitirá por tanto su derecho a sus herederos, primando entonces el artículo 
784  del  CC  y  no  el  759  como  venía  defendiendo  hasta  hace  poco  la 
jurisprudencia.  
¿Se  deberá  este  giro  jurisprudencial  del  Supremo  al  nuevo  alcance  otorgado  a  la 
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